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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

A defesa do consumidor tem sido observada como matéria de ordem publica, pois véarios sdo
os fatores que reforcam a posicdo de hipossuficiéncia do consumidor numa ordem
internacional marcada pelo protagonismo de valores capitalistas.

De fato, o direito tem acompanhado os avancgos dialéticos da legislacdo e da promocéo de
politicas publicas voltadas para a defesa do consumidor, num ambiente de significativa
complexidade, j& que os produtores e fornecedores de bens e servicos possuem um rosto cada
vez mais oculto, em um mercado favoravel a grandes fusdes empresariais.

O consumo é globa e globalizado num espago marcado pela virtualidade das relacfes
consumeristas, que quase sempre ampliam a vulnerabilidade do consumidor, diante de
fraudes realizadas por fornecedores de postura contraria a nogéo de boa-fé.

A globalizagdo do consumo exige a concepgao de instrumentos para a promogéo da
responsabilidade de produtores e fornecedores, dotados de participagao potencial ou efetiva
em danos relacionados a protecéo da vida, da salide, do meio ambiente.

As pesquisas juridicas nesse contexto sugerem o risco da indugdo do consumo irresponsavel,
considerando abusos que estdo relacionados a postura invasiva das empresas privadas nas
plataf ormas el etrni cas acessadas pel os consumidores.

No 27° aniversario do CDC o VII Congresso Internacional do Conpedi Braga — Portugal
reline pesquisadores brasileiros e portugueses no debate do tema: DIREITO,
GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO.

Na manha do dia de setembro de 2017, a Universidade de Minho abriu as portas para
apresentacdo de dez trabalhos de pesquisa realizados com base na temética aludida, que
registramos a seguir:

O titulo “Aplicabilidade do direito de arrependimento na aquisi¢céo de produtos digitais: uma
andlise sobre as politicas de reembolso dos jogos eletrénicos praticadas por plataformas



digitais’, da autoria de Fernando Anténio De Vasconcelos e Kerolinne Barboza da Silva
reporta-se ao direito de arrependimento, diante dos contratos realizados fora do
estabelecimento comercial, sobretudo nas relagbes de consumo virtuais, observando as
condicbes de efetivacdo do direito em ambiente aparentemente dotado de maior
vulnerabilidade para o consumidor.

A pesquisa intitulada: “aplicacdo de sangdes positivas no direito do consumidor: reflexdes
acerca da funcdo promociona da responsabilidade civil consumerista’, com a autoria de
Aline Klayse ds Santos Fonseca e Pastora do Socorro Teixeira Leal insere o debate da
globalizacdo nas relacdes de consumo na discussdo sobre o valor de recompensar
fornecedores que cumprem suas obrigacdes satisfatoriamente, e por isso poderiam vir a
integrar “cadastro positivo”, concretizando o art. 44 do Cédigo de Defesa do consumidor,
concretizando importante pilar da Politica Nacional de Relacdes de Consumo.

O trabalho apresentado por Aparecida Luzia Alzira Zuin refere o titulo: “Direito e seguranca
alimentar nas relacdes de producéo e consumo global”, fazendo uma relacdo interdisciplinar
entre o direito ambiental e o direito do consumidor, na medida em gue destaca a tutela do
alimento e da seguranca alimentar como instrumento para protecéo do consumidor, €, por
conseguinte, da salde publica. A pesquisa pontua o papel do legislativo na conducdo de
pautas de regulacdo que ja foram introduzidas no direito italiano e apresenta breve percurso
histérico sobre a jurisprudénciaitaliana, nas questdes atinenetes ao Direito Alimentar.

Adalberto Sim&o Filho e Osmar Fernando Goncalves Barreto apresentaram o titulo: “Em
busca da protecéo dos consumidores nos contratos cel ebrados el etronicamente”, registrando a
consolidacdo de uma nova empresarialidade diante de relacbes de consumo cada vez mais
marcadas pel os contratos celebrados el etronicamente (e-commerce), o que impde a definicéo
de parémetros globais de confianca, tendo em vista a concretizacdo da ética nas relacGes de
consumo protraidas por meio digital.

A discussdo sobre a globalizacdo do mercado continua com a apresentacdo do texto: “Estado
de excecdo permanente, totalitarismo e globalizacdo”, da autoria de Edson Roberto Siqueira
Jr. e Jodo Batista Moreira Pinto, que partem da premissa de que a globalizacdo seria um
possivel movimento totalitdrio que se perfaz em estado de excecdo permanente. Nesse
contexto, a investigacdo associa praticas mercadol bgicas globais com o totalitarismo e o
Estado de excecdo, com base no pensamento de Hannah Arendt, fazendo intersecéo
pertinente direito, ciéncia politica e filosofia.



“O papel do consumidor na imposicdo de balizas as agdes das empresas transnacionais no
contexto globalizado” € o titulo da pesquisa apresentada por Zulmar Antonio Fachin e
Glaucia Cardoso Teixeira Torres, referindo o fenémeno da globalizacdo como alavanca para
a expansao econdmica das empresas transnacionais. A investigacdo refere o enfraquecimento
dos Estados em suas agbes reguladoras, elucidando o papel proativo do consumidor na
imposicao balizas as condutas das empresas globais passiveis de lesar asi e a seus pares. O
consumidor € visto como ator representativo, o que relativiza sua hipossuficiéncia diante do
potencial de inducéo que este apresenta diante do mercado.

A guestdo do acesso privilegiado a informacdo pelo mercado e a posicéo de desigualdade
juridica do consumidor diante do empresario € disposta no trabalho de Regina Linden Ruaro
e Fernando Inglez de Souza Machado com o titulo: “Publicidade comportamental, protecéo
de dados pessoais e o direito do consumidor”. Trata-se de artigo que se ocupa da regulacéo
da publicidade, focalizando a protecdo de dados pessoais do consumidor, diante do poder de
inducdo do consumo reconhecidamente verificado por meio de instrumentos de marketing
abusivos pela sua capacidade de direcionar e instigar 0 consumo, observando o poder
econdmico e sua capacidade de usar a publicidade para expandir mercado.

Jodo Luiz Barboza e Vinicius Barboza apresentaram pesguisa, formulando correlacdo com o
texto anterior, sob o titulo: “publicidade de produtos potencialmente prejudiciais e a
vulnerabilidade do consumidor”. A questédo da informagdo como direito fundamental do
consumidor e da publicidade, utilizada como meio convencimento, voltado para 0 consumo
podem esbarrar no respeito a liberdade e a igualdade, como direitos do consumidor, a serem
observados pelo fornecedor quando da veiculacdo da publicidade de produtos, diante dos
riscos a salde em funcéo de substancias licitas como cigarro, alcool e farmacos, com énfase
para a reflexdo sobre a publicidade da cerveja.

Em debate absolutamente pertinente em tempos de crise econémica no Brasil, Felipe
Guimardes de Oliveira e Ana Elizabeth Neirao Reymao apresentam a pesquisa
“SUPERENDIVIDAMENTO, CARTAO DE CREDITO E INCLUSAO FINANCEIRA NO
BRASIL”, observando aimportancia do consumo por meio de cartéo de crédito em razéo do
referencial de endividamento das familias com a defesa da tese de que o julgamento de
demandas em favor dos credores deve observar a Politica Nacional das RelacGes de Consumo
e 0 Cbdigo de Defesa do Consumidor no tocante a vulnerabilidade do consumidor a partir da
imposicéo de limites para as taxas cobradas pelas institui¢des financeiras no pais.

Por fim, Claudio Jose Franzolin e Peter Panutto apresentaram pesquisa de titulo: “tutela do
consumidor nos contratos e no consumo sustentavel sob a perspectiva dos precedentes



judiciais no codigo de processo civil brasileiro de 2015”, abordando a importancia dos
precedentes judiciais, enquanto espécies de decisdes que servirdo de ponto de partida para
solucBes de casos concretos futuros e semelhantes, a serem, seguidas pelos demais juizes e
tribunais, ndo de forma facultativa, mas, com atributo de obrigatoriedade. Nessa perspectiva,
seria possivel supor a melhoraria da tutela do consumidor, bem como a previsibilidade de
resultados favoraveis ao seu direito, e ainda, a ampliacdo da seguranca juridica dos
fornecedores quanto aos impactos de sua atuacao furtiva diante do direito do consumidor.

As coordenadoras:

Maria Jodo V asconcel os (UMinho)

Theresa Christine de Albuguerque Nobrega (Unicap)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PUBLICIDADE DE PRODUTOSPOTENCIALMENTE PREJUDICIAISE A
VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

ADVERTISING OF POTENTIALLY HARMFUL PRODUCTSAND CONSUMER
VULNERABILITY

Jodo Luiz Barboza 1
Vinicius Barboza 2

Resumo

Este artigo traz a questédo da informagéo como direito fundamental do consumidor e da
publicidade utilizada como meio convencimento. Reclama o respeito a liberdade e a
igualdade como direitos do consumidor a serem observados pelo fornecedor quando da
veiculacdo da publicidade de produtos, mormente quando se trata de produtos que podem
trazer prejuizos a salde. Demonstra que o consumidor deposita uma confianca natural na
atuacdo dos Orgaos reguladores publicidade. Evidencia consequéncias hegativas para a salde,
ocasionadas pela publicidade de cigarros, que ja foi livre no passado. Questiona a atual
liberdade da publicidade de cerveja, que podera produzir consequéncias semel hantes.

Palavras-chave: Consumidor, Direito ainformacdo, Confianca natural, Publicidade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper brings the issue of information as the consumer's fundamental right and the
publicity used as a means of convincement. It calls for respect for freedom and equality as
consumer rights to be observed by the supplier when showing advertising especially when it
comes to products that can be harmful to health. It demonstrates that the consumer places a
natural trust in the agency's regulatory publicity. It shows negative health consequences
caused by cigarette advertising, which has been free in the past. It questions the way how
beer advertising is made nowadays, which can lead to similar consequences.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consumer, Right to information, Natural confidence,
Advertising

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo
2 Mestre em Direito pelo Centro Universitario UNIFIEO
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Introducéo

Com o incessante desenvolvimento de novas tecnologias da informacéo a cada dia
vamos nos tornando mais sujeitos a influéncias externas que passam a ditar comportamentos e
estilo de vida. No presente artigo, temos por objetivo focar a vulnerabilidade do consumidor
comum que esta inelutavelmente submetido as influéncias da publicidade. A atual capacidade
de penetracdo da publicidade proporcionada pelos modernos meios de comunicacao cria a
possibilidade de construir habitos e criar entusiasmo em rela¢do ao consumo de determinados
produtos. Nesta linha, buscaremos evidenciar que a liberdade do consumidor esta relacionada
a sua capacidade de escolha, que fica relativizada face as desigualdades materiais.

Procuraremos demonstrar que o consumidor é norteado pela confianca naturalmente
deposita na estrutura social e nas instituicdes que emprestam credibilidade as mensagens
publicitéarias que Ihe chegam. Esta confianca natural pode levar o consumidor a confiar nas
mensagens publicitéarias veiculadas com anuéncia do poder publico, ofuscando a percepcédo
sobre produtos eventualmente comprometedores da higidez.

Como evidéncia das consequéncias de tal capacidade de convencimento da
publicidade nos apoiaremos no histdrico da publicidade dos derivados de tabaco, em especial
dos cigarros, com a glamourizacdo do habito de fumar, que tanta influéncia exerceu sobre
pessoas de todas as idades. Nossas reflexdes tém como um ultimo propdsito advertir para as
consequéncias previsiveis do incentivo que a publicidade exerce atualmente sobre o consumo
de cerveja, principalmente para a juventude, tendo como pano de fundo o consumo desmedido
do produto, associado as coisas boas da vida.

Desenvolvemos o tema apoiados em pesquisa bibliogréafica sobre os aspectos da vida
moderna e suas possiveis consequéncias, presentes e futuras. Também buscamos apoio nas
diretrizes constitucionais de defesa do consumidor e em normas infraconstitucionais
dedicadas ao tema. Como suporte adicional, buscamos evidéncias em sitios eletronicos,

conscientes de que remanesce ainda grande distancia do esgotamento do tema.

1 — Informacéo como direito fundamental do consumidor

Tratar de tema que se relacione aos direitos fundamentais significa analisé-lo a luz da
dignidade da pessoa humana, eleita um dos fundamentos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 (CF de 1988), inscrito no seu art. 1°, inciso Ill,
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pois direitos fundamentais e dignidade humana séo indissociaveis'. E falar da dignidade da
pessoa humana exige considerar ndo apenas o homem como ser individualizado, isolado, mas
ter em conta que o individuo vive em uma sociedade plural, em que a dignidade de cada um
estd na dependéncia da dignidade do grupo social em que esta inserido, e com o qual se
solidariza®. O contetido dignidade da pessoa humana deve, portanto, tomar em consideracio o
homem na sua condicdo de ser gregério, cuja dignidade individual esta na dependéncia
primeira da dignidade da sociedade da qual participa, pois ndo ha como falar em dignidade do

individuo cujo grupo social ao qual pertence vive privado de qualquer condicdo de vida digna.

Ainda que os direitos fundamentais estejam adstritos a ordem constitucional que os
assegura, a CF de 1988 os garante tendo por perspectiva os direitos humanos universais, como
se depreende do texto do art. 5°, que abre o Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais,
dispondo, em seu 8 2°, que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Dentre os direitos

fundamentais assegurados pela CF de 1988 esta a defesa do consumidor,

O inciso XXXII, do mesmo art. 5°, dispde que o Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor, dispositivo refor¢ado pelo artigo 48, das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, o qual estabelece que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborara Codigo de Defesa do Consumidor. A defesa do
consumidor esta contemplada também no inciso V do art. 170, que abre o titulo da Ordem
Econbmica e Financeira. Inobstante certo atraso, o direito fundamental de defesa do
consumidor recebeu tratamento detalhado na Lei n° 8078, de 10 de setembro de 1990, Cddigo
de Defesa do Consumidor (CDC).

Ja no artigo 1°, o CDC dispBe que o presente Codigo estabelece normas de protecao

e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°, inciso

! No dizer de SARLET (2012, p. 91), “a Constituicéo, a despeito de seu carater compromissério, confere unidade
de sentido, de valor e de concordéncia prética ao sistema de direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa na
dignidade da pessoa humana, isto é, na concepcao que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado,
razdo pela qual se chegou a afirmar que o principio da dignidade humana atua como o 'alfa e dmega' do sistema
das liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais.

2 «A solidariedade adquire valor juridico. A preocupagdo do jurista ndo se dirige apenas ao individuo, mas &
pessoa tomada em relacéo, inserida no contexto social. A pessoa humana, como bem supremo do Direito, ndo é
um elemento abstrato, isolado, dotado de plenos poderes, com direitos absolutos e ilimitados. A
coexistencialidade implica que se assegure ndo s6 o pleno desenvolvimento da pessoa individual, mas,
simultaneamente, que as demais pessoas com as quais o0 individuo estd em relacdo também possam ter esse
desenvolvimento, de forma solidaria”. (FACHIN, 2006, p. 47).
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XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e artigo 48 de suas Disposi¢Oes Transitorias.
Em seu art. 36, caput, o CDC dispde que a publicidade deve ser veiculada de forma tal que o
consumidor, facil e imediatamente a identifique como tal. Dessa forma, o Codigo rejeita a
publicidade que por qualquer meio dificulte a identificacdo desta sua qualidade O dispositivo
consoa com o artigo 6°, inciso 111, do mesmo Cddigo, que estabelece como direito basico do
consumidor a informacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade e preco, bem

como sobre 0s riscos gue apresentam.

Portanto, considerada a partir dessa perspectiva, a publicidade deve observar o
direito do consumidor a informacdo inserido no rol de direitos fundamentais preconizados no
art. 5°, inciso XXXII, da CF de 1988. A publicidade constitui fendmeno de grande influéncia
nos habitos de consumo nacionais, internacionais e transnacionais, e, a bem ver, outros
direitos fundamentais estdo sujeitos a sua influéncia, vez que na sociedade moderna ela
representa o canal utilizado pelos varios agentes econémicos na busca da conquista dos
consumidores tendo, por conseguinte, reflexos varios sobre direitos outros, como educacéo,

cultura, satde e seguranca.

1.1 Liberdade e igualdade em face da publicidade

Inegavel a influéncia que a publicidade exerce sobre o consumidor, quase sempre por
ele incontrolavel. Inegavel também que a publicidade é fonte de informacdo ao consumidor,
pois que por meio dela toma conhecimento da existéncia de novos produtos e opgbes de
atendimento aos seus anseios e necessidades de consumo proprios da vida moderna. Ha
razdes suficientes para que anunciante e consumidor reconhecam o importante papel da
publicidade, de forma que ambos devem valoriza-la, cada um sob a perspectiva da utilidade
que lhe proporciona. Mas o0 anunciante, como responsavel pela sua veiculacdo, deve estar

comprometido com a dignidade da pessoa do destinatario da mensagem publicitaria®.

Com os modernos meios de comunicacdo a publicidade tem significativo poder de
penetracdo em todas as camadas sociais. Nas sociedades em que se verificam grandes
desigualdades sociais, como na brasileira, as a¢cdes que visam influenciar o consumo devem

ser controladas com maior rigor. O CDC prevé como direito basico do consumidor a

® O CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria, reconhece tal responsabilidade ao
afirmar em seu artigo 19 que “Toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a dignidade da
pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, as instituicdes e simbolos nacionais, as autoridades constituidas
e ao nucleo familiar”.
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educacdo, a divulgacdo sobre consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratacGes (art. 6°, 11).

Importante observar que ndo obstante a CF de 1988 prever em seu artigo 5°, caput,
que todos sé@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, 0 mesmo Texto
reconhece a existéncia de desigualdades materiais, como quando dispGe sobre o objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil de erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3° Ill, com grifos nossos). Ora, SO se
objetiva reduzir o que existe de fato. E se a desigualdade existe ndo se pode deixar de
consideré-la. A comprovacdo de que mesmo a educacdo fundamental estd longe de ser
universalizada® é expressdo dessa desigualdade. Ao ndo propor a erradicacdo das
desigualdades, mas sim a sua reducdo, o constituinte reconhece que construir uma sociedade
com igualdade plena seria pretensdo utdpica. A igualdade perante a lei deve ser interpretada
como um objetivo incansavel de reduzir as desigualdades, em conformidade com a dignidade
da pessoa humana e conforme os ditames da justica social, prestigiados pela ordem

econbmica (art. 170).

No mesmo sentido, o principio da liberdade® merece ser examinado com cuidado.
Basta observar que a liberdade de escolha do individuo esta subordinada ao atendimento das
suas necessidades basicas para perceber a relatividade de tal principio. A titulo de exemplo,
submetam-se dois individuos, um miseravel faminto e um abastado, a escolha entre um
caminho que conduza a uma grande, mas incerta fortuna e outro que leve a uma simples fonte
de alimento, imediata e garantida. E quase certo que os individuos seguirdo caminhos
diferentes, pois a liberdade de escolha do faminto estard subordinada a necessidade imediata
de se alimentar, ao passo que para o abastado a garantia de alimento imediato ndo constitui
opcao atrativa. Também a historia recomenda que se avaliem tais principios com a devida
prudéncia, pois o liberalismo radical j& demonstrou que a crenca na igualdade e liberdade
plenas pode levar ao recrudescimento das desigualdades. Ademais, nem sempre 0 que se
oferece como liberdade nela se traduz de imediato. A libertacdo dos escravos, vista como uma

grande conquista dos negros cativos pode servir de exemplo da distancia entre a liberdade do

* Segundo dados do IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 2015 o Brasil ainda contava com
8,3 % (oito virgula trés por cento) de analfabetos na faixa de idade acima dos 15 anos. Disponivel em:
<http://brasilemsintese.ibge.gov.br/educacao/taxa-de-analfabetismo-das-pessoas-de-15-anos-ou-mais.html>
Acesso em 07/05/2017.

® Como bem afirma Aldous Huxley, apud (ALEXY, 2008, p. 218) “Liberdade é um nome maravilhoso. E por isso
gue voceé esta tdo ansioso para fazer uso dele. Vocé acha que, se vocé chamar o encarceramento de verdadeira
liberdade, as pessoas ficardo atraidas pela priséo. E o pior de tudo é que vocé tem razéo”.
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discurso e a realidade®.

Considerem-se ainda as caracteristicas de paises com dimensdes continentais, como
o Brasil, onde a variedade cultural é bastante acentuada, associadas as tecnologias de
universalizadoras da informagao e da publicidade. O homem habitante dos rincdes, iletrado e
de cultura rudimentar fundamentalmente formada pelos costumes do seu lugar, quando de
posse de um aparelho de televisdo conectado a uma pequena antena estard submetido aos
mesmos estimulos que o homem letrado e de cultura urbana’. Ndo se pode pretender que
individuos submetidos a condi¢des de vida tdo diversas tenham a mesma capacidade de

analise e discernimento em relacéo a publicidade.

2 — Publicidade e responsabilidade social do Estado

A publicidade configura instrumento de extrema importancia para a sociedade. Tem
ela a funcdo de dinamizar os meios de producdo por meio do estimulo ao consumo e, por
consequéncia, promover o desenvolvimento da livre iniciativa, com reflexos positivos para o
mercado de trabalho. Tais aspectos vdo ao encontro do fundamento previsto no artigo 1°,

inciso 1V, da CF de 1988, qual seja os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Portanto, a publicidade ndo pode ser vista simplesmente pelos seus aspectos
intrinsecos, mas também pelos seus efeitos extrinsecos. E preciso que se avaliem as
influéncias que exerce no conjunto da sociedade, mormente aquelas que vdo além dos
objetivos legitimos do anunciante e da sociedade, quais sejam aumentar o interesse do
consumidor pelo produto veiculado, gerar consumo e, assim, atuar positivamente sobre o
dinamismo da economia. Para além desses objetivos legitimos a sociedade deve estar atenta
para o que aponta SANTOS (2008, p. 39-40):

Estamos diante de um novo 'encantamento do mundo’, no qual o discurso e a
retorica sdo o principio e o fim. Esse imperativo e essa onipresenca da
informacdo sdo insidiosos, ja que a informacdo atual tem dois rostos, um

pelo qual ela busca instruir, e um outro, pelo qual ela busca convencer. Este
é o trabalho da publicidade. Se a informacdo tem, hoje, essas duas caras, a

® FAUSTO (2008, p. 124-125) bem o ilustra. “Apesar das variacdes de acordo com as diferentes regides do pais,
a abolicdo da escravatura ndo eliminou o problema do negro. A opc¢do pelo trabalhador imigrante nas &reas
regionais mais dindmicas da economia e as escassas oportunidades abertas ao ex-escravo em outras areas
resultaram em uma profunda desigualdade social da populagdo negra. Fruto em parte do preconceito, essa
desigualdade acabou por reforcar o préprio preconceito contra o negro. Sobretudo nas regides de forte imigracéo,
ele foi considerado um ser inferior, Util quando subserviente ou perigoso por natureza, ao ser visto como vadio e
propenso ao crime”.

" Acredita-se ser esta uma tipica e ilustrativa situacdo que a configurar a vulnerabilidade do consumidor, de que
trata o artigo 4°, I, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor.
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cara do convencer se torna muito mais presente, na medida em que a
publicidade se transformou em algo que antecipa a producgdo. Brigando pela
sobrevivéncia e hegemonia, em funcdo da competitividade, as empresas nao
podem existir sem publicidade, que se tornou o0 nervo do comércio.

O préprio CONAR ndo ignora o atual carater insidioso da informagdo e a
possibilidade de a publicidade fazer uso dele, ao prever em seu artigo 23 que 0s andncios
devem ser realizados de forma a ndo abusar da confianca do consumidor, ndo explorar sua
falta de experiéncia ou de conhecimento e ndo se beneficiar de sua credulidade. A
publicidade deve portar um contetido que esteja completamente comprometido com a ética, de

forma a ser submetida a uma avalia¢do que va além do que é legalmente permitido.

Vale dizer, o responsavel pelo contetido da publicidade deve avaliar a mensagem que
pretende veicular com base naquilo que é eticamente aceitavel, e ndo somente naquilo que lhe
é permitido pelo sistema normativo. Saliente-se que o consumidor esta quase sempre imbuido
da confianca na mensagem que recebe, pois tem o direito de acreditar na boa-fé e eficiéncia
dos o6rgdos de regulamentacdo e fiscalizacdo que ddo suporte a sua seguranca enquanto
destinatério das mensagens publicitérias.

2.1- O principio da confianga.

A vida em sociedade estd condicionada a confianca natural nas instituicdes e na boa-
fé daqueles que a compdem. A confianca mdtua entre os individuos e instituicdes publicas é
que proporciona uma vida tranquila, sem sobressaltos. Em uma sociedade organizada e
pacifica essa confianca € de tal forma incorporada que as acdes e atitudes passam a ocorrer de
forma quase automatica. Tanto é assim que as tragedias que tém como causa a a¢ao de pessoas

acometidas por algum desequilibrio causam comocao.

Esta € uma conquista que o desenvolvimento da cultura e da ciéncia, aliada ao
desenvolvimento dos Estados democraticos organizados propiciou. Exemplos da historia
mostram as incertezas as quais a humanidade vivia exposta. Até o século XIV, as epidemias
dizimavam populacées®; séculos depois as estratificadas instituicdes de Estados absolutistas

ainda se ocupavam de garantir 0s interesses dos governantes mergulhados em suas

8 A respeito das proporges, por exemplo, da peste negra na Europa, noticia LE GOFF (2007, p. 228): “A
mortalidade varia segundo as regides. E provavel que em nenhuma regifo tenha sido inferior a um tergo da
populacdo, e a avaliagdo mais verossimil vai de metade a dois tergos da populacdo da cristandade. A queda
demografica foi de 70% para a Inglaterra, que passou de cerca de 7 milhGes para 2 milhdes de habitantes em
1400”.
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idiossincrasias e preocupados apenas com os beneficios do poder, mas néo do bem comum?®.
Atualmente, a existéncia dos Estados democraticamente organizados proporciona confianga e

seguranca, sem o que se viveria sem paz social.

Sem a confianca natural a vida se tornaria insuportavel. Ndo se pode duvidar que o
tratamento quimico necessario para tornar a agua potavel e coloca-la a disposicdo da
populacéo é feito de forma responsavel; ndo se poderia viver na suspeita de que as obras de
arte do sistema viario por onde se trafega séo construidas sem observancia da boa técnica de
engenharia; ndo se poderia viajar com tranquilidade suspeitando da qualidade técnica das
aeronaves, dos trens, Onibus ou qualquer outro meio de transporte; 0 uso consciente e
responsavel dos agrotoxicos pelo produtor agricola deve estar fora de ddvidas para o
destinatario de tais produtos; ndo seria possivel buscar atendimento médico se ndo se
acreditasse na qualificacdo e na ética dos profissionais responsaveis pelo servico de salde; da
mesma forma, os medicamentos disponiveis para venda gozam da presuncdo de que foram
fabricados de forma a garantirem o restabelecimento da salde, sem expor o paciente a grandes

riscos. Os exemplos podem compor lista interminavel.

Esta confianca assume proporcdes internacionais. E caracteristica do ser humano
acreditar no seu semelhante. Se assim nao fosse, viver-se-ia generalizada paranoia. Vive-se
em uma espécie de irmandade universal que, de certa forma, independe de crenca ou religido.
Do contrério, 0s atos terroristas ou 0s desastres internacionais ndo chocariam tanto. Alias, 0s
atos terroristas parecem ter por objetivo o abalo dessa confianga. O ser humano ndo tem a
caracteristica de ser mau por natureza. Ao contrario, a priori ele é bom, é justo™. Por isto
acredita também nas instituicdes publicas como acredita em si mesmo. A sociedade que ndo

confia, que ndo acredita em si prdpria é, por conseguinte, uma sociedade doente.

% Interessante transcricdo do posicionamento do Parlamento de Paris, em pleno século XVIII, é a que nos traz
HUBERMAN (1986, p. 145): 'A primeira regra da justica é preservar a alguém o que lhe pertence: essa regra
consiste ndo apenas no direito de propriedade, mas ainda mais na preservacdo dos direitos da pessoa, oriundos de
prerrogativas de nascimento e posicdo... Dessa regra de lei e equidade segue-se que todo sistema que, sob a
aparéncia de humanitario e beneficente, tenda a estabelecer igualdade de deveres e destruir as distingcGes
necessarias, levara dentre em pouco a desordem (resultado inevitavel da igualdade) e provocara a derrubada da
sociedade civil. A monarquia francesa, pela sua constituicdo, é formada de varios Estados distintos. O servigo
pessoal do clero é atender as funcdes relacionadas com a instrucdo e o culto. Os nobres consagram seu sangue a
defesa do Estado e ajudam o soberano com seus conselhos. A classe mais baixa da nacéo, que ndo pode prestar
ao rei servigos tdo destacados, contribui com seus tributos, sua indUstria e seu servigo corporal. Abolir essas
distingGes é derrubar toda a constituicao francesa'.

19 para ARISTOTELES (2007, p. 103), “Segundo a opinido geral, a justica é aquela disposicdo de carater que
torna as pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e a desejar o que € justo; e de modo
analogo, a injustica é a disposi¢do que leva as pessoas a agir injustamente e a desejar o que € injusto”.
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Dai decorre que as instituicdes publicas devem ter por parte dos seus responsaveis a
maxima preocupacdo em nao frustrar expectativas. O homem publico', mormente aquele
responsavel por instituicbes que tém por finalidade cuidar da fiscalizacdo ou da regulacédo de

qualquer atividade, deve estar sempre atento as suas responsabilidades.

Por acreditar nas instituicbes e em si proprio o homem confia no conteudo das
informacdes veiculadas nos meios de comunicacdo. Acredita que o conteudo das pecas

publicitarias esteja em consonancia com o principio da confianca.

A mesma confianga depositada no médico que receita um medicamento € extensiva
ao laboratério farmacéutico que o produziu. Esta mesma confianca é, em Ultima andlise,
lastreada pela certeza de que foram tomadas todas as providéncias fiscalizadoras e
regulatorias pelos 6rgdos publicos responsaveis. A quebra desta confianga, ainda que de forma
simplesmente culposa, via de regra acarreta danos difusos de dificil reparacdo, inclusive
extrapatrimoniais. Assim, as sociedades bem estruturadas nao se sustentam sem critérios para
a responsabilizacdo por atos e fatos que se desviem da razoavel expectativa dos individuos,
critérios estes que encontram respaldo no principio da dignidade humana®2.

Ancorado na confianca que deposita na sociedade e nas institui¢ces publicas € que o
individuo atribui a sociedade em geral e ao Estado em especial a responsabilidade por
mensagens gque possam ocasionar prejuizos presentes e futuros. Vale repisar que as mensagens
publicitarias, sejam elas diretas ou indiretas, exercem grande poder sobre 0s seus
destinatarios, podendo, inclusive, usar de artificios que seriam imperceptiveis ao homem
comum. Tanto que as chamadas mensagens subliminares™® encontram restricdes do ponto de
vista ético visando a evitar a manipulacdo do destinatario. O proprio CONAR, embora nédo

lhes dispense tratamento especifico, expressamente as condena™”.

1 A CF de 1988, atenta as necessidades de se exigir do homem publico comportamento exemplar, dispde em seu
artigo 37, § 4° “Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradacdo previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

12 No dizer de SCHREIBER (2009, p. 87) “Se o despertar do direito para os interesses supra-individuais pode ser
considerado um dos grandes avangos da ciéncia juridica recente, o reconhecimento da necessidade de tutela dos
interesses existenciais atinentes a pessoa humana representa uma auténtica revolucdo. A consagracdo da
dignidade humana como valor fundamental nas constituicdes do Ultimo século, associada a aplicacdo direta das
normas constitucionais as relagdes privadas, veio exigir com forca irresistivel a ressarcibilidade, até entdo
discutida, do dano extrapatrimonial”.

30 dicionério virtual Michaelis em uma das acepcdes do verbete subliminar: Propaganda subliminar: diz-se
daquela que utiliza processos subconscientes.

1 Artigo 29. Este Codigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”, por ndo se tratar de técnica
comprovada, jamais detectada de forma juridicamente inconteste. S&o condenadas, no entanto, quaisquer
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3 — Direito a saude e publicidade de produtos potencialmente prejudiciais

O poder de influéncia da publicidade é de ha muito reconhecido pelo direito pétrio.
Tanto assim que a legislagdo trata de coibir a propaganda abusiva ou enganosa, visando
exatamente evitar que mensagens publicitarias tendentes a induzir o destinatario a erro sejam
veiculadas. O CDC, disp6e em seu artigo 6°, sobre a protecéo contra a publicidade enganosa
e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clusulas

abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos.

Sendo a publicidade um importante meio de convencimento do consumidor, torna-se
importante perquirir até que ponto o Estado e o fornecedor serdo responsaveis pelos efeitos
decorrentes da aquisicdo e consumo de produtos que sdo ou poderdo vir a ser prejudiciais ao
consumidor, e qual a possibilidade de virem a ser chamados a responder civilmente.
Infelizmente, a tendéncia é a de deixar ao consumidor a responsabilidade pela escolha entre
consumir ou evitar o consumo de produtos para o qual ele foi intensamente incentivado, com
a utilizacdo de todas as técnicas mercadoldgicas disponiveis. Ha que considerar ainda a
frustracdo daqueles que, submetidos a tais influéncias, ndo dispdem de poder aquisitivo para

ter acesso aos produtos ou servicos anunciados™.

O constituinte de 1988 demonstrou grande preocupacdo com a prevencdo e
preservacdo da saude, criando dispositivos varios para assegura-la. Além de a classificar como
direito social fundamental em seu artigo 6°, a CF de 1988 traz varios dispositivos que visam a
garantir uma atuacdo firme do Estado Brasileiro no cuidado com a saude, inclusive
atribuindo-o como competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

Art. 23. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

As instituicOes estatais especificas responsaveis pela satde publica tém o dever ndo
apenas de atender aqueles j& acometidos de alguma doenga, mas também de prevenir que a
populacdo venha ser vitimada por doencas evitaveis. E de se questionar se o Estado ndo

estaria submetido ao dever de cuidar também da precaucdo, que tem como premissa a

tentativas destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda.

5 As influéncias de tais frustragdes na estrutura social é algo que comporta estudo especifico, mas que se
distancia do nosso proposito e do que comportam estas poucas linhas.
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antecipacdo de riscos hipotéticos, coletivos ou individuais. Na CF de 1988, tal principio
ganha relevancia em relagdo a saide, pois iria ao encontro das politicas sociais e econdmicas

que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos (art. 196).

A dindmica da vida moderna exige velocidade na tomada de decisdes. O mercado de
consumo € o motor do sistema capitalista. Existe a necessidade constante de criacdo de
oportunidades de trabalho e de criar condi¢cbes que possibilitem participar da competicédo
globalizada; o préprio Estado tem como desafio reduzir os niveis de desemprego’® tornando-
se competitivo no mercado internacional, com produtos diversificados e pregos competitivos,

sob pena de ver a economia nacional perder espago.

Nesse cendrio, crescem as possibilidades de se colocar no mercado produtos ou
servicos que podem ocasionar riscos que nem sempre podem ser considerados proprios do
desenvolvimento!’. E de se esperar que os produtos passem por testes e avaliagdes que
demandam tempo razoavel, nem sempre compativel com o nivel de velocidade que o mercado
requer. A possibilidade de que um produto saia da linha de produgéo e entre na cadeia de
consumo portando algum vicio ndo pode ser desprezada. Quando isto ocorre e 0 produto
permite uma acdo de recall (art. 10, § 1°, do CDC) para correcdo de inadequagdo ao uso ou
correcdo de defeito, a solucdo se torna viavel. Problema mais sério se apresenta quando dessa
utilizacdo decorre algum prejuizo irreparavel, como é possivel imaginar para o caso de um
alimento, um medicamento ou mesmo o implante de uma prétese. Note-se que em certos
desses casos nem mesmo as providéncias determinadas pelo artigo 10 e seus paragrafos, do

CDC, a seguir transcritos, poderdo remediar os eventuais prejuizos causados ao consumidor.

Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto
ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a satde ou seguranga.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigcos que, posteriormente a sua
introducdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade
que apresentem, deverd comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anuncios publicitarios.

§ 2° Os anuancios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo
veiculados na imprensa, radio e televisdo, as expensas do fornecedor do
produto ou servico.

8 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou

16 A bem ver, o inciso VIII, do art. 170, da CF de 1988, traz como Principio da Ordem Econdmica a busca do
pleno emprego, o que vai além da redugdo dos niveis de desemprego.

7 para LOPES (2010, p. 189), riscos de desenvolvimento “S#o, portanto, aqueles riscos ndo passiveis de serem
conhecidos pelo mais avancado estado da ciéncia e da técnica (‘state of the art) no momento de sua introducao
no mercado de consumo. O defeito do produto, pois causou acidente ou dano, somente vem a ser percebido ap6s
um periodo do seu uso”.
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servigos a saude ou seguranga dos consumidores, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios deverao informa-los a respeito.

E notorio que as novas tecnologias trazem grandes beneficios, e por conta disso a
sociedade termina por aceitar algum risco. Exemplo tipico de que mesmo em casos de
incerteza se aceita 0 risco € 0 uso de aparelhos de telefonia mével, em que suspeitas s&o
levantadas sobre a possibilidade de danos a satde provocados pelo seu uso, sem que se tenha
ainda chegado a qualquer comprovacio®. Como se pode naturalmente depreender, a vida
moderna se tornaria muito dificil sem o uso dessas tecnologias. Porém, quando os danos séo

previsiveis as providéncias preventivas devem der intensificadas.

Em tais casos a publicidade demanda ainda maior cuidado por parte do anunciante,
tendo em vista que o poder de andlise deste é sempre maior que a do consumidor, pois é este
em qualquer hipétese o titular do direito ao esclarecimento, que se constitui em dever®® do
fornecedor anunciante. O fornecedor anunciante deve atentar para o fato de que a sua
responsabilidade é objetiva, vale dizer, independe de culpa ou dolo. A esse respeito, merece
transcricéo o artigo 12 do CDC?.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagdo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informac6es insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos.

Como decorréncia da responsabilidade objetiva, na ocorréncia de qualquer dano
nasce para o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ou 0 importador, a
obrigacdo de indenizar, independentemente da culpa, bastando para a responsabilizacdo o
nexo causal entre o consumo e o dano experimentado pelo consumidor. O dano poderd ndo

ser de percepcdo imediata, vindo a se manifestar somente ap6s longo periodo de exposicdo do

18 Ainda assim, ha recomendagdes da Organizagdo Mundial da Satde sobre o uso dessa tecnologia. LOPES,
(2010, p. 223)

9 Como aponta SILVA (2006, p. 94.), “O dever de esclarecimento, como seu nome indica, dirige-se ao outro
participante da relacéo juridica, para tornar clara certa circunstancia de que o alter tem conhecimento imperfeito,
ou errdneo, ou ainda ignora totalmente”.

20 0 dispositivo se harmoniza com o Cédigo Civil, Lei n° 10.406/2002, que dispde:

Art. 186. Aquele que, por agéo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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consumidor ao produto ou servi¢co. Aqui, mais do que nunca cabe a observacdo de que A
funcéo reparadora da responsabilidade civil é uma ilusdo, pois sempre sera melhor ndo
sofrer o dano do que receber dinheiro por um prejuizo permanente, por exemplo (LOPES,
2010, p. 48).

Néo é tarefa facil a busca por reparacdo quando os prejuizos advém do uso de
produtos que embora prejudiciais tém a sua publicidade liberada. As negativas ao direito de
reparacao geralmente se fundam na liberdade de escolha do consumidor, que em teoria tem

consciéncia dos maleficios a que estara se submetendo.

3.1- Consideracdes sobre a publicidade de cigarros e suas consequéncias.

Nos casos em que a publicidade se mantém dentro dos limites da legalidade, mesmo
gue seja notdria a influéncia exercida sobre o consumidor, como no caso do cigarro, o
consumidor ndo tem obtido sucesso nas demandas em que tenta responsabilizar o fornecedor.
Sabemos que o Estado termina por pagar o pre¢co da omissdo, por via da assisténcia que tem
de prestar a saude da populagdo. E o que se tem constatado com os maleficios do consumo de

derivados de tabaco nas Ultimas décadas.

A sociedade e os servicos de salde sofrem as consequéncias da falta de prevencao
com relacdo ao consumo de derivados do tabaco, tdo glamourizado pela publicidade que
ocupava 0s meios de comunicacdo no passado. O incentivo ao habito de fumar ndo é
recente?’. Porém, o advento e desenvolvimento da televisio desde o inicio do século XX
deram grande impulso a publicidade. E a indUstria do tabaco soube explorar bem esse recurso.
O cigarro passou a fazer parte do cenério de filmes e espetaculos, em que eram comuns as
cenas em que celebridades se apresentavam fumando, poluindo com fumaca ambientes
partilhados por fumantes e ndo fumantes, como ainda é possivel verificar em filmes da época.
Imagens inadmissiveis atualmente, na época eram sindnimo de elegancia, poder e

notoriedade.

Os textos das pecas publicitarias eram carregados de mensagens de incentivo ao
consumo do cigarro por meio de associacdo do habito de fumar com o sucesso, a beleza, a

juventude, a jovialidade, o poder. Vale lembrar o apelo de algumas marcas, como:

2! pode-se encontrar referéncias a pecas publicitarias bastante antigas em:
<http://www.estadao.com.br/blogs/reclames-do-estadao/de-ponta-a-ponta/> Acesso em 18 de abril de 2017.
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“Dinheiro ndo traz felicidade. Manda buscar”, da marca Benson & Hedges?.

Além das frases de efeito, eram frequentes as pecas publicitarias exibirem mulheres e
homens que chamavam a atencdo pela beleza fisica e pela demonstracdo de inteligéncia,
sempre associados ao consumo do cigarro. A imagem de atletas era ostensivamente utilizada.
idolos de varios esportes serviam de garotos propaganda de marcas mundiais de cigarro,

associando seu sucesso ao habito de fumar.

Nos Estados Unidos, a publicidade se utilizava inclusive das figuras do Papai Noel e
de bebés como apelo, na busca do convencimento dos adultos pela vantagem de consumir
determinada marca®®. Frases associadas a lindos bebés serviam de apelos para que os seus

pais consumissem determinada marca, como por exemplo:

“Just one question, Mom...Can you afford not to smoke Marlboro?” (em traducao

livre: S6 uma pergunta, mamae...\Vocé suportaria ndo fumar Marlboro?);
Ou ainda dizendo:

“I should say not! My Dad would never smoke anything, but a Marlboro.” (em

traducdo livre: Eu diria que ndo! Meu pai jamais fumaria outro que ndo fosse um Marlboro).

O saldo deixado por tais campanhas é desastroso para a sadde publica, e sem duvida,
continua a gerar efeitos, como apontam dados da Organizacdo Mundial de Satide®*. Talvez por
conta da falta de prevencdo e de precaucdo que poderiam ter sido adotadas no passada,
atualmente os érgdos estatais se veem obrigados a promover campanhas educativas contra o

vicio de fumar®. O grande mal j4 esté feito. Certamente, ndo h4 arrecadacéo de tributos que

22

Disponivel em: <http://www.drmoney.com.br/educacao-financeira/consumo/a-formula-benson-hedges-da-
felicidade/> Acesso em 18 de abril de 2017.

2 A Internet dispde de varios sites que fazem referéncia a tais antncios publicitarios. Para uma amostra bem
abrangente dessas e de outras imagens alusivas ao cigarro consulte-se:
<http://www.google.com.br/search?g=publicidade+de+cigarros&hl=pt-
BR&qgscrl=1&nord=1&rlz=1T4GGHP_pt-
BRBR440BR440&prmd=imvns&tbm=isch&tho=u&source=univ&sa=X&ei=jGCUT-
0OJE4Sa8gSNiJzzAw&sqi=2&ved=0CEAQsAQ&biw=1366&bih=514&sei=k2CUT8ifHY 2k8AT MuuX7Aw>
Acesso em 18 de abril de 2017.

2 Consta no portal do Ministério da Sadde: “O tabagismo é considerado pela Organizacdo Mundial da Satde
(OMS) a principal causa de morte evitavel no mundo. A organizacao estima que um terco da populagdo mundial
adulta, cerca de 2 bilhGes de pessoas, sejam fumantes” Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/saude/2014/08/cigarro-mata-mais-de-5-milhoes-de-pessoas-segundo-oms> Acesso em
30 de abril de 2017.

% A Pesquisa Especial de Tabagismo (Petab), do IBGE, realizada em 2008, aponta que 17,2% da populagdo
brasileira € fumante. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/pesquisa_especial tabagismo_petab.pdf > Acesso em 30 de abril de
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possa compensar 0s gastos com salde publica e o prejuizo social ocasionados pela industria
tabagista. Dificil aceitar que os prejuizos a saude ja nao fossem previsiveis e mesmo sabidos
no auge da publicidade de cigarros. O tema é de relevancia tal que a Convenc¢do Quadro para
Controle do Tabaco, da Organizacéo das Nacdes Unidas?®, tem como objetivo previsto em seu
Artigo 3:

O objetivo da presente Convencdo e de seus protocolos é proteger as
geracBes presentes e futuras das devastadoras consequéncias sanitarias,
sociais, ambientais e econdmicas geradas pelo consumo e pela exposicao a
fumaca do tabaco, proporcionando uma referéncia para as medidas de
controle do tabaco, a serem implementadas pelas Partes nos niveis nacional,
regional e internacional, a fim de reduzir de maneira continua e substancial a
prevaléncia do consumo e a exposi¢do a fumacga do tabaco.

No item 1, do Artigo 13, esta previsto que:

As Partes reconhecem que uma proibicéo total da publicidade, da promocéo
e do patrocinio reduzird o consumo de produtos de tabaco.

Como ja afirmamos, a publicidade tem alto poder de convencimento. E no caso do
tabaco, sé se coibiu a publicidade livre por meio de legislacdo que impds severas restricdes, e
ao mesmo tempo tornou obrigatéria a informacéo ostensiva sobre os maleficios do habito de
fumar, empregando o uso de ilustragfes nos macos de cigarro como forma de desestimular o
consumo. A lei 9.294, de 25 de julho de 1996, dispde em seu artigo 3°:

Art. 3° E vedada, em todo o territério nacional, a propaganda comercial de
cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produto
fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, com excec¢do apenas da exposicdo dos
referidos produtos nos locais de vendas, desde que acompanhada das

clausulas de adverténcia a que se referem os §§ 29, 32 e 49 deste artigo e da
respectiva tabela de precos, que deve incluir o preco minimo de venda no
varejo de cigarros classificados no cddigo 2402.20.00 da Tipi, vigente a
época, conforme estabelecido pelo Poder Executivo.

§ 1° A propaganda comercial dos produtos referidos neste artigo devera
ajustar-se aos seguintes principios:

| - ndo sugerir o consumo exagerado ou irresponsavel, nem a inducdo ao
bem-estar ou salde, ou fazer associacdo a celebrages civicas ou religiosas;
Il - ndo induzir as pessoas ao consumo, atribuindo aos produtos propriedades
calmantes ou estimulantes, que reduzam a fadiga ou a tensdo, ou qualquer
efeito similar;

Il - ndo associar idéias ou imagens de maior éxito na sexualidade das
pessoas, insinuando o aumento de virilidade ou feminilidade de pessoas
fumantes;

IV — ndo associar o uso do produto a pratica de atividades esportivas,
olimpicas ou ndo, nem sugerir ou induzir seu consumo em locais ou

2017.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/decreto/d5658.htm> Acesso em
30 de abril de 2017.
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situacOes perigosas, abusivas ou ilegais;
V - ndo empregar imperativos gue induzam diretamente ao consumo;
VI - ndo incluir a participacdo de criangas ou adolescentes.

Obteve-se, assim, uma benéfica inversdo de valores com relacdo ao que a
publicidade “vendia”, muito embora ainda néo suficientemente forte para coibir totalmente a
entrada de jovens e adultos no vicio. E curial observar que tal restricdo legal somente se
tornou possivel pelo rigor imposto pelo disposto nos paragrafos 3° e 4° do artigo 220 da CF de

1988, que dispoem:

§ 3° - Compete a lei federal:

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programac@es de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 220, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente.

8 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restri¢des legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Tal dispositivo somente esta a reforcar a preocupacdo do constituinte com a
preservacdo da saude. Sem davida, ele representou significativo avan¢o em direcao a restricao
da publicidade dos cigarros. Diversas acdes foram propostas por fumantes, ex-fumantes ou
familiares visando a reparacdo de danos. As decisdes judiciais, em sua grande maioria, se
fundam no argumento da adesdo espontanea ao consumo e na licitude da atividade da
industria tabagista. Sem que se possa contestar a licitude da atividade, é inegavel que a
publicidade nas suas diversas formas de abordagem constituiu fator decisivo para o ingresso
de muitas pessoas ao vicio de fumar, como parece ter ficado constatado pelo préprio
encaminhamento legislativo verificado a partir da CF de 1988. A respeito da negativa aos

pleitos judicias colhnemos julgados exemplares do STJ:

REsp 886347 / RS 2006/0159544-9

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. FUMANTE. EXERCICIO DO LIVRE-ARBITRIO. RUPTURA
DO NEXO DE CAUSALIDADE. VIOLACAO AO ART. 535 NAO
CONFIGURADA.

1. Tendo o Tribunal a quo apreciado, com a devida clareza, toda a matéria
relevante para a apreciacdo e julgamento do recurso, ndo ha falar em
violacdo ao art. 535 | e 11 do Cédigo de Processo Civil.

2. E incontroverso nos autos que o Autor comecou a fumar nos idos de
1.988, mesmo ano em que as adverténcias contra os maleficios provocados
pelo fumo passaram a ser veiculadas nos magos de cigarro.

3. Tal fato, por si sO, afasta as alegacGes do Recorrido acerca do
desconhecimento dos maleficios causados pelo héabito de fumar, pois,
mesmo assim, com as adverténcias, explicitamente estampadas nos macos,
Miguel Eduardo optou por adquirir, espontaneamente, o habito de fumar,
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valendo-se de seu livre-arbitrio.

4. Por outro lado, o laudo pericial é explicito ao afirmar que ndo pode
comprovar a relacdo entre o tabagismo do Autor e o surgimento da
Tromboangeite Obliterante.

5. Assim sendo, rompido o nexo de causalidade da obrigacdo de indenizar,
ndo ha falar-se em direito a percepcéo de indenizacao por danos morais.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa extens&o, provido.

REsp 1197660 / SP RECURSO ESPECIAL 2010/0105674-0

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL E
CONSUMIDOR. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS E
MATERIAIS. TAGABISMO. EX-FUMANTE. DOENCA E USO DE
CIGARRO. RISCO INERENTE AO PRODUTO. PRECEDENTES.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. RECURSO PROVIDO.

1. "O cigarro é um produto de periculosidade inerente e ndo um
produto defeituoso, nos termos do que preceitua o Cédigo de Defesa
do Consumidor, pois o defeito a que alude o Diploma consubstancia-
se em falha que se desvia da normalidade, capaz de gerar uma
frustracdo no consumidor a0 ndo experimentar a seguranca que
ordinariamente se espera do produto ou servico." (REsp
1.113.804/RS, Relator em. Min. Luis Felipe Salomdo, DJe de
24/6/2010).

2. Recurso especial provido.

Embora a Lei n°® 9.294/96 tenha proporcionado consideravel restricdo as varias
formas de publicidade do cigarro, outros produtos suscetiveis de causar prejuizos a salde
continuam com a publicidade liberada, carecendo de providéncias legislativas para sua
restricdo. Exemplo tipico € a publicidade de bebidas tidas como n&o-alcoodlicas que, apesar
dessa classificacdo, podem levar ao vicio e tém o grande potencial de provocar a dependéncia,

além de contribuir para o0 aumento de acidentes e de diversas formas de violéncia.

3.2 - Considerac6es sobre a publicidade de bebidas e possiveis consequéncias futuras

E possivel encontrar similaridade da publicidade do cigarro do passado com a atual
publicidade de cerveja. Com fundamento no que dispde o paragrafo 4° do artigo 220, dever-
se-ia cuidar com maior rigor de situacdes em que se vé a elevada possibilidade de prejuizos
para a saude publica com o consumo desta bebida alcodlica. Nos meios de comunicagdo de
massa sdo exibidas atualmente pecas publicitarias que incentivam o consumo, ainda que de
forma indireta, e o faz da mesma forma ostensiva como fazia a publicidade de cigarros no
passado. A bebida é exaltada subliminarmente como simbolo da conquista de destaque no
convivio entre mulheres e homens jovens e de beleza exemplares, com 0 mesmo carater

apelativo que se via na propaganda de cigarros.

O consumidor fica sob a influéncia de pecas publicitarias que banalizam por

completo o ato de beber cerveja, transformando-o em uma forma de festejar a saude e a vida.
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Geralmente as pecgas exibem o consumo desmedido, com consumidores em meio a farta
quantidade do produto, onde se passa a mensagem de que a abundancia esta ligada ao prazer,
para depois em mensagens curtas que servem meramente para cumprir a formalidade, tais
como: se for dirigir ndo beba ou beba com moderacdo?’. Cabe questionar sobre o alcance do
vocabulo moderacio. Na mais adequada acepcéo que o termo moderagdo® possa oferecer tera
sempre um carater subjetivo, e como geralmente contextualizado no final das pecas
publicitarias de forma muito breve, seu efeito € questionavel. Ademais, como sugerir a um
jovem ou uma jovem que foi submetido a tais estimulos sugestivos de sucesso que o fagcam
com moderagdo? Se 0 consumo de cerveja é associado a oportunidade de estar com pessoas
bonitas, bem-sucedidas, esbanjando alegria e felicidade, possibilitando acesso as coisas boas
que a vida pode oferecer, como esperar que 0 consumo seja moderado? Quer nos parecer que
a tolerancia com tais préaticas publicitarias conduzira a consequéncias muito proximas, ou até

piores que as decorrentes da publicidade de cigarros.

E cedico que a bebida alcodlica esteve sempre presente no meio social, de todos os
niveis, assim também o uso do tabaco. Entretanto, o incentivo ao consumo nédo deve ser aceito
quando se tem consciéncia dos maleficios que o habito pode acarretar. O consumo frequente e
incentivado do alcool pode levar ao vicio, ocasionando sérios problemas, tanto para o viciado
como para os familiares e para a propria sociedade. Ademais, a cerveja pode se transformar
em porta de entrada para outros vicios, pois que individuos submetidas a influéncia do alcool
ficam mais suscetiveis a aceitagdo de convites ao consumo de outras drogas, principalmente
as pessoas mais jovens®. As consequéncias negativas da tolerancia com a publicidade e o
consumo de alcool de ha muito se faz perceber pelos altos indices de acidentes

automobilisticos e outras formas de violéncia.*

2" Cabe observar que tais adverténcias fazem parte do rol estabelecido pelo CONAR.

%8 O dicionario virtual Michaelis assim define o verbete moderacéo: sf (lat moderatione) 1 Ato ou efeito de
moderar. 2 Afrouxamento, diminui¢cdo, minoracdo, redugdo. 3 Comedimento, compostura, procedimento
circunspecto, prudéncia. 4 Mediania, mediocridade. Anton (acepc¢do 3): imoderacéo.

2«0 uso do alcool é cultural, sendo permitido em quase todas as sociedades do mundo. Informag®es sobre
'saber beber com responsabilidade e as conseqiiéncias do uso inadequado de alcool', ainda séo insuficientes e nao
contemplam a populacdo de maior risco para o consumo, que sdo 0s adolescentes e os adultos jovens” Grupo de
Trabalho em Alcool e Outras Drogas. A politica do ministério da saide para a atencéo integral a usuarios
de alcool e outras drogas. (Série B. Textos Basicos de Saude), Ministério da Saude, 2003, p. 12. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/pns_alcool_drogas.pdf> Acesso em 30 de abril de 2017.

%0 Noticia do Portal do Jornal Estado de SP., de 15 de junho d 2009. “Novo estudo da Universidade Federal de
Sao Paulo (Unifesp), feito com 7 mil familias em 108 cidades do Brasil, comprova que o alcool funciona como
"combustivel” da violéncia doméstica. Nas entrevistas feitas durante um ano, os pesquisadores identificaram que
em quase metade das agressdes que acontecem dentro de casa (49,8%) o autor das surras estava embriagado. A
relagdo entre bebida alcodlica e maus-tratos ja era considerada pelos especialistas, mas a evidéncia cientifica foi
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As evidéncias sobre os maleficios do consumo de alcool s&o claras e abundantes,
representando um alerta ao dever de prudéncia do Estado. E dever da sociedade perseguir
todas as formas de afastar o incentivo ao consumo de alcool, principalmente quando tendente
a influenciar de forma mais direta os jovens. E a tolerancia com a publicidade de cervejas

caminha em direcdo oposta.

Questdo de grande interesse é buscar entender por que a publicidade de cerveja
continua sendo exibida livremente no denominado horario nobre, mesmo com a vigéncia da
Lei n® 9.294/96, em correspondéncia com o 8§ 4°, do artigo 220 da CF de 1988. Ocorre que a
cerveja ficou fora da classificagdo de bebidas alcodlicas para efeito da citada lei, conforme se
observa na disposi¢do do paragrafo Unico, do seu art. 1°:

Art. 1° O uso e a propaganda de produtos fumigeros, derivados ou nao do
tabaco, de bebidas alcodlicas, de medicamentos e terapias e de defensivos
agricolas estdo sujeitos as restricGes e condi¢Bes estabelecidas por esta Lei,
nos termos do § 4° do art. 220 da Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. Consideram-se bebidas alcodlicas, para efeitos desta Lei, as
bebidas potaveis com teor alcodlico superior a treze graus Gay Lussac.

Como se V€, qualquer bebida cujo teor alcoodlico fique abaixo dos 13° GL, estara livre
das restricdes impostas pela lei. Assim sendo, a simples inser¢do do referido paragrafo Unico
no artigo 1° da lei, viabilizou a propaganda da cerveja sem as restricbes previstas no caput,
pois o teor alcodlico das marcas mais populares se situa na faixa entre 3 e 5 GL, que
caracteriza as do tipo Pilsener, a mais consumida, com cerca de 98% da preferéncia®. E claro
que além das cervejas, qualquer outra bebida ndo enquadrada no parametro estabelecido pelo
citado dispositivo legal estara livre das restricdes. Questao de dificil assimilagdo é a razdo que
levou o legislador a definir os parametros alcodlicos de restricdo da publicidade de bebidas,

dando tdo ampla margem ao que se pode classificar como bebida ndo alcodlica.

Temos de reconhecer que legisladores tém feito esforcos no sentido de modificar a
Lei n® 9.294/96, com vistas a reduzir o teor alcoolico estabelecido em seu artigo 1°, §1°, de
forma a se poder inserir a cerveja dentre as bebidas sujeitas as restricbes publicitarias. Nesta

linha, vale ressaltar que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei PLS n® 307, de

comprovada nacionalmente s6 com o ensaio cientifico”. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,alcool-move-violencia-domestica,387275,0.htm> Acesso em 30
de abril de 2017.

31 Conforme informacao do Sindicerv, “A cerveja do tipo Pilsener nasceu em Pils, na Tchecoslovaquia, em 1842,
e € a mais conhecida e consumida no mundo. De sabor delicado, leve, clara e de baixo teor alcodlico (entre 3% e
5%), é também a preferida dos brasileiros. No Brasil, 0 consumo da pilsen - a que mais se adequa ao nosso clima
- chega a 98% do total ingerido, ficando o restante para as do tipo bock, light, malzbier e stout”. Disponivel em
<http://www.sindicerv.com.br/tipo-cerveja.php> Acesso em 30 de abril de 2017.
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02/06/2011, de autoria do Senador Wellington Dias, propondo a altera¢do do artigo 1° da Lei
n® 9.294/1996, cuja explicagdo da ementa é a seguinte:

Altera o art. 1° da lei 9.294/1996 que dispBe sobre as restricfes ao uso e a
propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos,
terapias e defensivos agricolas, nos termos do 8§ 4° do art. 220 da
Constituicdo Federal, para dispor que consideram-se bebidas alcodlicas os
liquidos potaveis com teor alcodlico igual ou superior a meio grau Gay-
Lussac; estabelece que as disposicoes desta Lei, com excecédo do art. 4°, § 2°,
que dispbe que os rétulos das embalagens de bebidas alcodlicas conterdo
adverténcia nos seguintes termos: "Evite o Consumo Excessivo de Alcool",
aplicam-se as cervejas, pasteurizadas ou ndo , que possuam teor alcodlico
inferior a meio grau Gay-Lussac.*

Caso referido projeto alcance aprovagdo, o Legislativo terd prestado um grande
servico a sociedade coibindo a publicidade da cerveja como veiculada atualmente, que
embora ndo sendo ilegal trard consequéncias extremamente prejudicial. Resta esperar que o
Legislativo consiga superar a acdo dos lobistas do setor, pois que outras propostas no mesmo
sentido ja forma apresentadas e sucumbiram as ac¢fes dos interessados na manutencdo dos
termos da lei vigente, como se apura na propria pagina do Senado: Wellington recorda
proposta que tramitou no Congresso prevendo o fim das propagandas de bebidas alcodlicas e
cigarros, 'mas que acabou sendo derrotada, no que se refere as bebidas, porque o lobby

133

funcionou'”. Quanto maior a demora na revisao de tal dispositivo maiores serdo o riscos para

a saude dos brasileiros.

Ha que se considerar ainda que a publicidade de cerveja nos moldes e abrangéncia
com que incide atualmente ndo se harmoniza com o disposto na chamada lei seca, Lei n°
11.705, de 19 de junho de 2008, que alterou o artigo 306 da Lei n°® 9.503, de 23 de setembro
de 1997, Cddigo de Transito Brasileiro (CTB), que passou a considerar crime:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibi¢do
de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

E importante frisar que o enquadramento em tal crime se d4 com o consumo de
pequena quantidade de cerveja. Certamente, em defesa da publicidade se dira que as clausulas

de adverténcia do CONAR estdo sendo observadas, o que ndo soluciona a questdo. N&ao se

%2 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=100512> Acesso em
30 de abril de 2017.

%3 Excerto de matéria postada na pagina do Senado, sob o titulo Projeto restringe horario de propaganda de
cerveja. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/jornal/edicoes/2012/01/24/jornal.pdf#page=1> Acesso em
30 de abril de 2017.
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pode permitir o incentivo ao consumo de bebida quando inviabiliza a eficiéncia de medidas
legislativas que procuram reduzir o grave problema da violéncia no transito, pois o que se vé
frequentemente no noticiario sdo flagrantes de pessoas alcoolizadas cometendo o crime
tipificado no artigo 306 do CTB. S&o pontos a serem considerados para o estabelecimento de
limites a publicidade e propaganda de bebidas como atualmente sdo toleradas, mormente

aquelas alusivas as cervejas, cujas consequéncias sao claramente previsiveis.

Conclusodes

No mundo moderno o individuo se vé contingenciado por necessidades varias, dentre as
quais se insere a informacdo como meio de inser¢do no processo que o conduz ao desfrute do
beneficio de poder consumir produtos modernos e sofisticados que contribuem de forma
decisiva para o conforto e melhoria da qualidade de vida. E a informacéo deve ser tratada
como um direito do consumidor, resguardando sua liberdade de escolha, em condic¢des de

igualdade.

A sociedade estd na dependéncia da economia global, com necessidade de se ver
inserida no processo produtivo mundial possibilitando a criacdo de empregos da forma mais
ampla possivel. Nesse contexto, os agentes produtivos se veem impulsionados a produzir o

maximo, com o minimo de custos e a maximizacao do consumo.

Assim é gque os agentes produtivos procuram fazer uso eficaz da publicidade para fazer
chegar ao consumidor os apelos que direcionem 0s interesses deste para 0s seus produtos. A
publicidade assume importante nessa busca, visando atender interesse duplo — do consumidor

e do fornecedor. Pode-se, entdo, afirmar que a publicidade tem uma efetiva funcdo social.

Estando as decisdes de consumo influenciadas pela publicidade, importante se faz que
esta esteja delimitada por contornos que busquem a preservacdo dos interesses individuais e
coletivos. Tendo em conta a confianga que o consumidor e a sociedade como um todo
necessita depositar no conjunto das relacfes que assumem no dia a dia, a publicidade deve se
submeter a principios que busquem preservar a dignidade humana, entendida em sua
dimensdo social, e estar em consonancia com 0s principios éticos que norteiam as relacées

sociais.

A publicidade nao podera ser disciplinada sem que se tenha em conta a preservacao dos
direitos fundamentais do consumidor, ndo apenas no tocante a sua igualdade e liberdade de

escolha, mas também na preservacdo da sua saude, vida digna, educacdo e meio ambiente
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saudavel, aléem de outros que a CF de 1988 assegura. A tolerdncia com a publicidade
inadequada a preservacdo da saude ja ofereceu evidéncias dos prejuizos que pode acarretar.

Nesse aspecto, ao legislativo cabe tarefa de singular importancia na limitacdo da
publicidade que possa ir de encontro aos interesses sociais em geral e do consumidor em
particular. Esforcos devem ser encaminhados para eliminar distor¢es que a ordem juridica
possa ainda abrigar, como, por exemplo, em relacdo a publicidade de bebidas que sao
classificadas pela legislacio como livres das restricdes recomendadas pelo Texto
constitucional, mas que causam os mesmos efeitos de outras bebidas que, diferentemente, tém

a publicidade restringida. Neste sentido, a legislacdo carece de revisao
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